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PAUTA CARTA DEL PRESIDENTE

Estimados Socio y Amigos:

El arbitraje y la mediacion como medios alternativos de solucion de controversias en
México es hoy una realidad y contamos con un namero importante de personas
capacitadas para conocer de casos de arbitraje y mediacion, para defender los inte-
reses de sus clientes, para actuar como arbitros y para llevar los procedimientos
arbitrales a buen fin y sobre todo, que se ha logrado despertar el interés por esta
disciplina del derecho que tanto beneficia a las relaciones comerciales y especificamente
al empresario mexicano.

Es por ello que nos enorgullece presentar a su consideracion nuestro boletininformativo
"PAUTA" namero 47, el cual ha sido realizado por la comision de Arbitraje Comercial
Internacional, presidida por el Doctor Claus Von Wobeser y que cuenta con articulos
relacionados a la materia y realizados por abogados expertos socios de ICC México
e integrantes de nuestra comision.

Hoy México, se encuentra ante un transito acelerado en su presencia internacional
por lo que el arbitraje recobra una faceta ain mas importante, porque este es el
medio por excelencia en el mundo para que los empresarios diriman sus controver-
sias, por lo tenemos la firme conviccidn, que el empresario mexicano, dia a dia se
demuestra mas interesado en el conocimiento y practica de este medio de resolucion
de controversias.

Podemos asumir que la participacion de la Camara de Comercio Internacional por
medio de su comision de Arbitraje, ha trabajado arduamente en la promocion y
difusion, del conocimiento tedrico y practico de este medio de solucion de controver-
sias, asi como de sus multiples beneficios. Para la ICC, el dar a conocer el Arbitraje
y su relacion con el mundo empresarial, es una de sus principales y mas importantes
actividades y objetivos a nivel nacional e internacional, por lo que esperamos que la
lectura de nuestro boletin sea de su interés y utilidad.

Cordialmente.

Lic. Luis de la Pefia Stettner
Presidente

ICG Misies PAUTA 3
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PAUTA

LAS FACULTADES DE LOS ARBITROS NO SON
OMNIMODAS, NI INCONSTITUCIONALES

I.- Reciente resolucién del maximo tribunal que favorece
al arbitraje comercial.

La Suprema Corte de Justicia de la Nacion, por sentencia
fechada el 30 de junio de 2004, segun Acuerdo de su
Primera Sala, dictado en el amparo en revision 759/2003
en que fue quejoso Teléfonos de México, Sociedad Andni-
ma de Capital Variable (En adelante TELMEX) y tercero
perjudicado Megacable Comunicaciones de México, So-
ciedad Andénima de Capital Variable (en adelante
MEGACABLE), resolvié por unanimidad de sus integran-
tes que la Justicia de la Unidbn no ampara ni protege a
TELMEX respecto de los actos que reclamd del Congreso
de la Unién, Presidente de la Republica, Secretario de Go-
bernacion y Director del Diario Oficial de la Federacion,
consistentes en la expedicion, promulgacion, refrendo y
publicacién del Articulo 1435 del Cédigo de Comercio.

La importancia de la tesis de la Suprema Corte debe
resaltarse y difundirse en México y en el extranjero ante el
auge en el uso del arbitraje comercial (nacional e interna-
cional) como un mecanismo idéneo para resolver contro-
versias en forma extra-judicial. El punto crucial del ampa-
ro era determinar si el Art. 1435 del Cédigo de Comercio
es inconstitucional porque omite consignar las formalida-
des esenciales del procedimiento relativo a la oportuni-
dad de ofrecer y desahogar pruebas, estableciendo pla-
zos y formas para ello, asi como y del periodo de alega-
tos; asimismo porque se alegaba que dicho precepto fa-
culta al tribunal para actuar de manera omnimoda para
establecer las reglas atinentes y dirigir el arbitraje en el
modo que estime apropiado.

La resolucion del alto tribunal que por primera vez decide
en tal instancia sobre la constitucionalidad del procedi-
mientos arbitral tal y como éste se regula en el ordena-
miento mercantil mexicano, viene a establecer un prece-
dente de singular importancia. No obstante que los Tribu-
nales Colegiados de Circuito habian confirmado que la
autoridad jurisdiccional, que es propia del Estado, se pue-
de ejercer también por los arbitros, no fue hasta ahora

Dr. José Luis Siqueiros**

cuando la Suprema Corte de Justicia de la Nacién (SCIN)
“avala” la constitucionalidad de la legislaciéon normativa
de este mecanismo; por ello pensamos que dicha resolu-
cién debe ser analizada y difundida.

Il.- Antecedentes

i) EI 5 de diciembre de 2001 un tribunal arbitral constituido
de acuerdo con las Reglas de Arbitraje del Centro de Arbi-
traje de México (CAM), institucién que administro el pro-
cedimiento, emitio laudo en el caso 5/2001, instaurado
por MEGACABLE en contra de TELMEX. La parte deman-
dada, no obstante que fue debidamente emplazada y no-
tificada de todas las actuaciones del procedimiento, actué
en rebeldia. Al no presentar contestacion a la demanda
de arbitraje, el Consejo General del CAM de conformidad
con las citadas Reglas resolvio que correspondia al tribu-
nal arbitral decidir sobre su propia competencia. A dicho
efecto los tres arbitros examinaron el Convenio Marco de
Prestacion de Servicios de Interconexion celebrado por las
partes en 1999 y llevado a escritura publica,® en cuyo
clausulado dichas partes acordaron expresamente que en
caso de surgir una controversia serian competentes, a elec-
cién de la parte actora: (i) la jurisdiccion de los tribunales
federales de la Ciudad de México, o (ii) un procedimiento
arbitral de estricto derecho.

Al surgir el diferendo MEGACABLE opt6 por la segunda
alternativa. Es de interés apuntar que en una controversia
anterior suscitada entre las mismas partes y relacionada
con el mismo Convenio Marco, TELMEX se habia someti-
do a la competencia de un tribunal arbitral integrado bajo
las Reglas del CAM; (Exp. 3/2001). En tal virtud y de con-
formidad con tales antecedentes, los &rbitros se declara-
ron competentes para conocer el caso. El laudo fue dicta-
do en diciembre de 2001. Los arbitros aplicaron en cuan-
to al fondo el derecho elegido por las partes, y con funda-
mento en lo preceptuado en el articulo 1441 fraccion llI

** Profesor de Derecho Arbitral. Universidad Iberoamericana.

1 Escritura publica No. 67,338 ante la fe del Notario Publico No. 103 del Distrito Federal, Lic. Armando Galvez Pérez, fechada el 8 de abril de 1999.
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del Cédigo de Comercio? emitieron aquél basandose en
las pruebas que tuvieron disponibles. Se condené a TELMEX
a pagar la suerte principal y otras prestaciones.

ii) MEGACABLE inici6 procedimientos de homologacion
del laudo arbitral ante el Juez Sexto del Distrito en Materia
Civil en el Distrito Federal en 2002 y el juzgador dictd
sentencia ordenando el reconocimiento y ejecucion del lau-
do en el mes de junio del mismo afio.

iii) Inconforme con la sentencia del Juez de Distrito, TELMEX
solicité el amparo y la proteccion de la justicia federal en
contra de diversas autoridades responsables, incluyendo
entre ellas al Presidente de los Estados Unidos Mexica-
nos, al Congreso de la Unién, al Secretario de Goberna-
cion, al Juez Sexto de Distrito en Materia Civil en el Distri-
to Federal, al Actuario adscrito al mismo y al Director del
Diario Oficial de la Federacion.

De las tres primeras autoridades y de la tltima, la quejo-
sa reclamé la expedicién, promulgacioén, refrendo y pu-
blicacién del Cédigo de Comercio, especificamente la
inconstitucionalidad del articulo 1435 de dicho ordena -
miento en su texto actual. Del Juez Sexto de Distrito y del
Actuario del mismo se reclamaron la sentencia dictada
por el primero fechada el 21 de junio de 2002 en los
autos del incidente de reconocimiento y ejecucién del laudo
arbitral a que se ha hecho mérito, asi como la notifica-
cion de dicha sentencia por el segundo.

El Juez Décimo de Distrito en Materia Civil del Distrito
Federal, a quién por razén de turno le tocé conocer del
asunto, admitié la demanda y celebrada la audiencia
constitucional dict6 sentencia en marzo de 2003 negan-
do el amparo de la quejosa en contra de los actos que
reclamé de todas las autoridades responsables. En el con-
siderando quinto de la sentencia, al analizar el primer
concepto de violacién, en el cual la quejosa sostiene la
inconstitucionalidad del Articulo 1435 del Cédigo de
Comercio, el Juez de amparo defini6 lo que debe
conceptuarse como “proceso” desde el punto de vista
doctrinal e hizo constar resoluciones de la Suprema Cor-
te de Justicia de la Nacién en torno a las formalidades
esenciales del procedimiento, citando la jurisprudencia
respectiva. Desarroll6 el tema relativo a lo que constituye
el procedimiento arbitral enfocandolo también, en el

ambito doctrinario, para resolver que la quejosa realizé
una inexacta interpretacién del ordenamiento mercantil,
ya que a juicio del juzgador el Titulo Cuarto del Libro
Quinto de aquél contiene una regulacién en la que se
consagran las formalidades esenciales del procedimiento.

Con fundamento en la anteriormente expuesto concluye
que el concepto de violacién resulta infundado, en virtud
de que el citado articulo 1435 no es violatorio del articulo
14 constitucional, en tanto que constrifie a las partes como
al tribunal de arbitraje —en la sustanciacién del procedi-
miento arbitral— a ajustarse a las disposiciones conteni-
das en el mencionado Titulo Cuarto, Libro Quinto del
Cédigo de Comercio; el articulado relativo prevé las for-
malidades esenciales del procedimiento exigidas por el
citado articulo de la Carta Magna, agregando que de
ninguna manera el tribunal cuenta con facultades
omnimodas para conducir el procedimiento, ya que
tiene que ajustarse en sus actuaciones al procedimien-
to pactado por las partes o en su defecto a “dirigir el
arbitraje del modo que considere apropiado”; 2 no obs-
tante, concluye, en una u otra alternativa, el tribunal
arbitral quedara sujeto a las disposiciones procesales
del Titulo Cuarto (del arbitraje comercial) del Libro
Quinto (de los juicios mercantiles).

Dicho en otras palabras, el Cédigo de Comercio faculta
a los arbitros a conducir el arbitraje en la forma que con-
sideren apropiada, incluyendo la de determinar la
admisibilidad, pertinencia y valor de las pruebas, siem-
pre y cuando se respeten las formalidades que son esen-
ciales en todo proceso.

iv) Inconforme con la sentencia, la quejosa interpuso re-
curso de revisién ante el propio Juez de Distrito; este ulti-
mo acordé remitir los autos al Tribunal Colegiado en
Materia Civil en turno del Primer Circuito para la subs-
tanciaciéon del mismo. El Décimo Cuarto Tribunal Cole-
giado admitié dicho recurso en abril de 2003. Previo dic-
tamen del Magistrado Ponente y en virtud de que la de-
manda de amparo impugnaba una ley federal (Cédigo
de Comercio) por estimarla inconstitucional, la Magistra-
do Presidente del citado tribunal determiné remitir el ex-
pediente a la Suprema Corte de Justicia de la Nacién
(SCJN) con apoyo en el Articulo 84,1,a) de la Ley de Am-
paro y en el Acuerdo General 5/2001.

2 Art. 1441.-

“Salvo acuerdo en contrario de las partes, cuando, sin invocar causa justificada:. . . . .

Ill.- Una de las partes no comparezca a una audiencia o no presente pruebas documentales, el tribunal arbitral podra continuar las actuaciones y dictar el laudo

basandose en las pruebas de que disponga.

3 El texto del articulo 1435 es el siguiente: “Con sujecion a las disposiciones del presente titulo, las partes tendran la libertad para convenir el procedimiento a que se haya

de ajustar el tribunal arbitral en sus actuaciones.

A falta de acuerdo, el tribunal arbitral podra, con sujecién a lo dispuesto por el presente titulo, dirigir el arbitraje del modo que considere apropiado. Esta facultad
conferida al tribunal arbitral incluye la de determinar la admisibilidad, pertinencia y valor de pruebas.”

ICC......
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v) En mayo de 2003 el Presidente del méaximo tribunal
admitié el toca en revisién, notificando al Procurador Ge-
neral de la Republica para que si estimara pertinente for-
mulara pedimento en los términos de ley. Los autos se
remitieron a la Primera Sala por tratarse de un asunto de
su especialidad y su Presidente determiné el avocamiento
de dicha Sala al conocimiento de la revision, turnandose
los autos al Ministro Humberto Roman Palacios para ela-
borar el proyecto de sentencia. Debido a la enfermedad
y posterior deceso del Ministro designado, un afio des-
pués, en junio de 2004, el asunto fue returnado al Minis-
tro Juan N. Silva Meza para proyectar la resolucién co-
rrespondiente.

I1l.- La resolucién de la Suprema Corte de Justicia
de la Nacion.

Nuestro méaximo tribunal, con el voto unanime de los cua-
tro ministros que integran su Primera Sala, consideraron
que la Suprema Corte era competente para conocer del
recurso de revisién de conformidad con lo dispuesto en la
Constitucién, Ley de Amparo, Ley Orgéanica del Poder Ju-
dicial de la Federacién y del Acuerdo Plenario 5/2001,
toda vez que en el caso subsiste la materia de
constitucionalidad del Articulo 1435 del Cédigo de Co-
mercio. No obstante, debe quedar claro que la SCJIN se
abstuvo de analizar los agravios expuestos por la quejo-
sa (segundo, tercero, cuarto y quinto de su demanda de
amparo) relativos a los actos reclamados al Juez Sexto de
Distrito en Materia Civil, consistentes en la sentencia dic-
tada en el incidente de reconocimiento y ejecucién de
laudo arbitral, asi como de su ejecucién que se atribuye
al actuario de la adscripcion.

El maximo tribunal hace un resumen de los agravios he-
chos valer por la quejosa y que reduce a dos
inconformidades. La primera y mas importante es en la
que la que aduce su discordancia con las consideracio-
nes de fondo que sustenté el Juez de Distrito para esta-
blecer que el citado articulo 1435 no es contrario a la
Carta Magna. La otra consiste en que el mismo juzgador
omitié indicar el fundamento legal en el que se basé para
establecer las etapas que constituyen el procedimiento
arbitral de estricto derecho. La Corte resuelve que las que
los dos agravios son infundados.* Procederemos a anali-
zar la resolucién de la SCIN para conocer cual fue su
criterio respecto a ambas inconformidades.

NI INCONSTITUCIONALES

i) Que el Articulo 1435 es inconstitucional al omitir consig-
nar las formalidades esenciales del procedimiento.

TELMEX alega como premisa bésica que el multicitado
precepto es inconstitucional porque omite consignar las
formalidades esenciales del procedimiento relativas a la
oportunidad de ofrecer y desahogar pruebas, establecer
los plazos y formas para ello, asi como del periodo de
alegatos; o bien porque faculta al tribunal arbitral de “ma-
nera omnimoda” a establecer lo anterior.

Con respecto a tal agravio, la SCIN precisa que el pre-
cepto supuestamente contrario a la Constituciéon forma
parte integrante de un sistema procesal y que en tal virtud
debe analizarse coherentemente con los numerales del
cuerpo juridico que lo contiene. En esa virtud el articulo
en cuestién debe complementarse e interpretarse con los
otros que conforman el sistema procesal y que tampoco
lo contradigan; incluso, ante un posible vacio legal pue-
de acudirse a fuentes de supletoriedad o a su integracién
en los términos del ultimo parrafo del articulo 14 consti-
tucional.® En tal forma puede determinarse si el precepto
impugnado satisface o no la garantia de seguridad juri-
dica, o sea el cumplimiento de las formalidades esencia-
les del procedimiento y para tal efecto, dice nuestro alto
tribunal, es menester “desentrafiar” el verdadero alcance
del Titulo Cuarto del ordenamiento mercantil (del arbitra-
je comercial), del cual forma parte el multicitado numeral.

Para dilucidar dicho alcance es necesario advertir que el
referido Titulo forma parte del Libro Quinto del Cédigo y
que este ultimo establece la regulacién de los juicios mer-
cantiles, i.e., las controversias que se deriven de los actos
comerciales. En su Capitulo | (Del procedimiento espe-
cial) se prevé que el procedimiento mercantil preferente a
todos es el que libremente convengan las partes — con
las limitaciones que se sefialan— pudiendo ser un “pro-
cedimiento convencional ante tribunales” o un procedi-
miento arbitral. (articulo 1051).

La primera de las dos variantes se rige por los articulos
1052y 1053y la segunda por las disposiciones del Titulo
Cuarto. Brevemente expuesto, el llamado procedimiento
convencional ante tribunales es aquel que las mismas par-
tes pactan y que formalizan en escritura publica, péliza
ante corredor o ante juez que conozca del negocio. Se
trata de un mecanismo privatista y ya obsoleto, que en la
préactica ya no utilizan los litigantes. La segunda variante

4 Ver copia certificada de la resolucién, firmado por el Secretario de acuerdos de la Primera Sala, el 20 de agosto de 2004.

5 Considerando Tercero de la sentencia de la SCIN.
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del género, i.e., el procedimiento arbitral, regido ahora
por una moderna normatividad, esta en pleno auge.®
Desde que México adhirié a la Convencién de Nueva York”
y ratificé lo de Panam&?8 el arbitraje ha tenido un campo
fértil y un incremento notable en los contratos internacio-
nales que consignan clausulas compromisorias.

Sin perjuicio de los anteriores sefialamientos y retomando
las consideraciones de la Suprema Corte para esclarecer
el alcance “del arbitraje comercial” que regula el Titulo
Cuarto, el alto tribunal precisa que de no existir convenio
entre las partes sobre el procedimiento en los términos
previstos por el Articulo 1051 del Cédigo, y salvo que las
leyes mercantiles establezcan un procedimiento especial
o0 la supletoriedad expresa de otra legislacién (que no es
el caso), el arbitraje solamente se rige por las disposicio-
nes del mencionado titulo® del Libro Quinto, exclu-
yendo la aplicacién de otras normas relacionadas
con juicios mercantiles.®

La SCJN ha establecido lo que debe entenderse por “for-
malidades esenciales del procedimiento”. Son aquellas
que garantizan una adecuada y oportuna defensa, pre-
via al acto privativo.!! Son también las que resultan nece-
sarias para garantizar la defensa adecuada antes del acto
de privacion y que de manera genérica, se traducen en
los siguientes requisitos: 1) la notificacién del inicio del
procedimiento; 2) la oportunidad de ofrecer y desahogar
pruebas; 3) la oportunidad de alegar y 4) el dictado de
una resolucién que dirima las cuestiones debatidas.

La propia Corte considera que los agravios expuestos por
la quejosa y consistentes en que el multicitado precepto
del Cédigo de Comercio omite consignar dichas formali-
dades relacionadas con el ofrecimiento y desahogo de
pruebas, el establecimiento de plazos para ello, asi como
del periodo de alegatos, son infundados. A su juicio y en
concordancia con lo resuelto por el Juez de Distrito, esti-
ma que el referido Capitulo Cuarto, intitulado “del arbi-
traje comercial”, especialmente sus capitulos Vy VI cum-
plen con la observancia obligatoria de las formalidades
esenciales del procedimiento, incluyendo aquella relativa

a la adecuada defensa, ya que el demandado tiene la
oportunidad de ofrecer y desahogar las pruebas en que
finca su pretension, asi como de alegar; por lo anterior
de ninguna manera queda en estado de indefensién.*?

Después de transcribir los articulos que consideré perti-
nentes del Titulo Cuarto Libro, Libro Quinto del ordena-
miento mercantil, el supremo tribunal federal concluye
que la facultad que el numeral 1435 del mismo confiere
al tribunal de arbitraje se encuentra acotada por las dis-
posiciones contenidas en la misma codificacién, que si
establecen las formalidades esenciales del procedimien-
to; todo ello, conformidad con la jurisprudencia invocada.

Por consiguiente, y esto es lo importante para los que
somos entusiastas del arbitraje, concluye: “las facultades
del tribunal de arbitraje y en particular las de establecer
las reglas del procedimiento arbitral inherentes al ofreci-
miento, admisién y desahogos de pruebas, asi como de
alegatos (en el contexto del articulo 1435 del Cédigo y
los otros preceptos del mismo ordenamiento en su Titulo
Cuarto) no son absolutas ni omnimodas, y por lo contrario
salvaguardan las formalidades esenciales del procedimien-
to que tutela el Articulo 14 Constitucional.”

i) El juzgador omiti6 indicar el fundamento legal para es-
tablecer las etapas que constituyen el arbitraje de estricto
derecho.

El alto tribunal acepta que en verdad el juez federal omi-
ti6 en su sentencia indicar el fundamento en que se basé
para establecer las etapas procesales que constituyen el
arbitraje de estricto derecho. Sin embargo, dice la SCIN,
tal omisién “no es contrario a derecho”, porque para tal
efecto acudié a fuentes doctrinarias que identificé plena-
mente.

En efecto, el Juez de Distrito al analizar el primer concep-
to de violacién en el cual la quejosa sostiene la
inconstitucionalidad del articulo 1435 del Cédigo de Co-
mercio, definié lo que era el proceso enfocandolo de un
punto de vista doctrinal, mencionando a distinguidos

6 Solamente en arbitrajes administrados por la CCI en Paris, en el lapso 1994-2003 se registraron 93 demandas correspondientes a paises de América Latina de las
cuales 34 provinieron de partes de las cuales una era mexicana. Actualmente se tramitan multiples arbitrajes en otros diversos Centros de administraciéon a nivel
internacional, como la Comisién Interamericana de Arbitraje Comercial, el Centro Norteamericano de Resolucién de Disputas Comerciales y la Asociacién Americana de
Arbitraje. En México, la Camara Nacional de Comercio de la Cd. de México, el Centro de Arbitraje de México y otros érganos administran innumerables casos de solucion

de controversias.

7 Sobre el Reconocimiento y Ejecucion de Sentencias Arbitrales Extranjeras, suscrita el 10 de junio de 1958.
8 Convencion Interamericana sobre Arbitraje Comercial Internacional, firmada en 1975.

9 Articulos 1415 al 1463.
10 Articulo 1054.

11 Novena Epoca del Semanario Judicial de la Federacion, Pleno, Tomo Il, Diciembre de 1995; tesis P/J. 47/95, pagina 133.
12 Ibid. La SCJIN hace un transcripcion literal de los articulos 1434, 1435, 1436, 1438, 1439, 1440, 1441, 1442 y 1443 del Cédigo de Comercio, que dada su

correlacion, evidencian las conclusiones del alto tribunal.
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tratadistas, asi como la jurisprudencia de la SCIN en tor-
no a las formalidades esenciales del procedimiento; pos-
teriormente desarroll6 el tema sobre lo que constituye el
procedimiento arbitral, también desde el punto de vista
de la doctrina, pero sin citar los preceptos de la legisla-
cién mercantil aplicables.

Nuestro méaximo tribunal invoca una tesis de su Se-
gunda Sala indicando que puede acudirse a la doctri-
na como elemento de andlisis y apoyo en la formula-
cién de sentencias, bajo la Unica condicién de aten-
der, objetiva y racionalmente a sus propias argumen-
taciones juridicas.

De acuerdo con dicha tesis, si bien es cierto que en el
sistema juridico mexicano —por regla general— no se
reconoce formalmente a la doctrina como sustento de
una sentencia, bajo la éptica del articulo 14 constitu-
cional se prevé que en los juicios de orden civil la sen-
tencia debera ser conforme a la letra de la ley o de su
interpretacién juridica. Sin embargo, el mismo precepto
establece que en falta de aquella, la sentencia se fun-
dara en los principios generales del derecho.**Es prac-
tica reiterada en la formulacién de sentencias, dice la
Suprema Corte, acudir a la doctrina como elemento
de andlisis y apoyo, interpretando la regla restrictiva
que impone el articulo 14, tercer parrafo de la Carta
Magna, como circunscrita a los juicios de orden crimi-
nal,** permitiendo que en todos los demas juicios, con
variaciones propias, se atienda a la regla que el texto
constitucional menciona como propia de los del orden civil.

Por lo anterior, concluye la SCJN, cuando se acude a la
doctrina mediante la referencia a un tratadista (incluso a
través del texto en que expresa su opinién), el juzgador,
en lugar de hacerlo de manera dogmaética, debera anali-
zar, objetiva y racionalmente las argumentaciones juridi-
cas que correspondan, asumiendo personalmente las que
le resulten convincentes y expresando a su vez las consi-
deraciones que lo justifiquen.*®

IV.- La influencia de la Ley Modelo de la CNUDMI sobre la
legislacion mexicana en materia de arbitraje comercial.

Tomando en cuenta la importancia de la sentencia de la
SCJN y de la conveniencia de conocerla méas de detalle,

la Comisién de Arbitraje Comercial, Capitulo Mexicano
de la Corte de Arbitraje de la Camara de Arbitraje Inter-
nacional (CAMECIC), invit6 a la Ministra de la SCIN y
Presidenta de su Primera Sala, Lic. Olga Sanchez Corde-
ro de Garcia Villegas, a una sesién-desayuno en la que
nos hiciera el honor de presentar el texto completo del
referido fallo.

La sesién se verificé el 5 de octubre de 2004 y en ella la
Ministro Sanchez Cordero se sirvi6 explicarnos en forma
clara los antecedentes y las consideraciones que motiva-
ron a los integrantes de dicha Sala para negar el amparo
a la quejosa respecto de los actos que reclamé de las
diversas autoridades responsables y reconocer asimismo
la constitucionalidad del articulo 1435 y de otros precep-
tos correlacionados con el mismo en el Titulo Cuarto, Li-
bro Quinto del Cédigo de Comercio; todo lo anterior en
indudable beneficio del arbitraje comercial, tanto nacio-
nal como internacional, como un mecanismo idéneo para
resolver controversias que en &mbitos pueden surgir en
forma extrajudicial.

Al terminar su presentacién, cuando amablemente inqui-
ri6 si habria algunas preguntas de los asistentes, el autor
de estas notas —al felicitarla— le consulté si la Sala y el
Ministro Ponente'é, al acudir a fuentes doctrinarias no
habian advertido la influencia que tuvo la Ley Modelo
sobre Arbitraje Comercial Internacional, adoptada por la
CNUDMI o UNCITRAL (por su sigla en inglés) el 21 de
junio de 1985.

En efecto, en esa fecha, la Asamblea General de las Na-
ciones Unidas, siguiendo la encomienda de su Comisién
sobre Derecho Mercantil Internacional, recomendé que
“todos los Estados miembros otorguen debida considera-
cién a la Ley Modelo, en vista de la deseabilidad de lo-
grar la uniformidad de las leyes que rigen los procedi-
mientos arbitrales y los requerimientos basicos en la prac-
tica del arbitraje comercial internacional”.’

Las disposiciones de la Ley Modelo habian sido formula-
das por representantes gubernamentales de mas de 60
paises!® y de varios organismos multinacionales. Si bien
es cierto que una Ley Modelo no equivale a un convenio
internacional, sino que solo es un “modelo” a seguir por

13 Cuarto parrafo del articulo 14 constitucional.

14 Art. 14, tercer parrafo: “En los juicios del orden criminal queda prohibido imponer, por simple analogia y ain por mayoria de razén, pena alguna que no esté

decretada por una ley exactamente aplicable al delito de que se trata.

15 Amparo directo en revision 1124/2000. Abel Hernandez Rivera y otros. 17 de abril de 2001.

Cinco votos. Ponente: Mariano Azuela Guitrén.

16 Ministro Juan N. Silva Meza.

17 Resolucién 40/72 U.N. Doc. A/40/17 pp. 81-93

18 México particip6 activamente en la elaboracién de la Ley Modelo.
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los legisladores nacionales, éstos pueden, al incorporar-
la a su derecho positivo, evitar una dicotomia de disposi-
ciones que regulen el arbitraje interno y el internacional:
es decir, que con adaptaciones técnicas la nueva ley regi-
ria los dos &mbitos.

No cabe ninguna duda que la legislacién mexicana que
actualmente regula el arbitraje mercantil recibié una de-
cisiva influencia de la Ley Modelo de la CNUDMI. En el
afio de 1988 se efectuaron reformas al Cédigo de Co-
mercio a efecto de introducir, en forma parcial, algunas
de las disposiciones de la citada Ley Modelo sobre arbi-
traje comercial internacional. Si bien dichas reformas fue-
ron significativas,'® no fueron suficientes para actualizar
nuestra regulacion en esta materia, asi como la de esta-
blecer una regulacién auténoma sobre la misma.

En tal virtud, cinco afios después se reforma nuevamente
el Cédigo de Comercio para incorporar el nuevo Titulo
Cuarto, Libro Quinto, bajo el nombre “del arbitraje co-
mercial”, introduciendo en el mismo 49 articulos (del 1415
al 1463),% despositivos que contindan en vigor. Para
ilustrar la génesis de esta modificaciones al Cédigo y
apreciar el ascendiente que tuvo en las mismas la Ley
Modelo de las Naciones Unidas, basta leer algunos pa-
rrafos de la Exposicién de Motivos presentadas por el Eje-
cutivo al Congreso de la Unién:

“De merecer la aprobacién de ese H. Congreso de la
Unién, se incorporarian las disposiciones de la Ley Mo-
delo sobre Arbitraje Comercial Internacional de las Na-
ciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional
(CNUDMI), que es el resultado de una negociacién uni-
versal realizada en el seno de las Naciones Unidas. La
Asamblea General de este organismo recomendé a to-
dos los paises que examinaran debidamente la mencio-
nada Ley Modelo y tomaran en cuenta la conveniencia
de uniformar el derecho procesal arbitral y las necesida-
des especificas de la practica del arbitraje comercial in-
ternacional.

Cabe sefialar que ya desde 1988, se efectuaron refor-
mas al propio Cédigo de Comercio, con el objeto de in-
troducir parcialmente disposiciones de la Ley Modelo de

la Comisién de las Naciones Unidas para el Derecho Mer-
cantil Internacional sobre Arbitraje Comercial Internacio-
nal, asi como de la Convencién sobre el Reconocimiento
de las Sentencias arbitrales Extranjeras, adoptada en
Nueva York en 1958. La presente iniciativa representa un
avance en esa direccién al incorporar las demas disposi-
ciones de dicha propuesta de las Naciones Unidas.”

El legislador adopt6 la iniciativa del ejecutivo y desde hace
mas de once afios contamos con una moderna y ac-
tualizada regulacién del arbitraje mercantil, que rige
la materia a nivel nacional e internacional.?* Los arti-
culos 1434, 1435, 1436, 1438, 1439, 1440, 1441,
1442 y 1443 del ordenamiento, invocados expresa-
mente por nuestro mas alto tribunal para comprobar
que el Titulo Cuarto (Libro

Quinto) del mismo cumplan con la observancia obli-
gatoria de las formalidades esenciales del procedimien-
to, son una reproduccién, casi literal de los articulos
18, 19, 20, 22, 23, 24, 25, 26 (parrafo 1) y 26 (parra-
fo 2) de la Ley Modelo.

Ahora bien, si la SCIN en su misma resolucién nos dice
que es practica reiterada en la formulacién de sentencias
el acudir a la doctrina como elemento de analisis y apo-
yo, acaso una Ley Modelo aprobada por la Asamblea
General de las Naciones Unidas no constituye “doctri-
na”? Ciertamente que no es un tratado internacional y
por lo mismo carece de efecto vinculatorio; es solo, como
anteriormente se indic6, un “modelo” a seguir por los
legisladores nacionales que pueden o no adoptarla. No
es ciertamente la opinién de un distinguido autor o trata-
dista, concepto como tradicionalmente se conceptia a la
doctrina; es el producto consensuado de expertos de nu-
merosos paises que bajo los auspicios de un organismo
internacional, en este caso la CNUDMI, después de ex-
haustivas deliberaciones aprueban una “ley” que es solo
una pauta para influir al legislador interno y que tiene
como objetivo el armonizar el régimen legal de una te-
matica, dentro de un contexto internacional.

Tomando en cuenta la relativa modernidad de las llama-
das “leyes modelo”? debemos meditar sobre su posible
clasificacién dentro de las fuentes del derecho nacional.
La Ministra Sanchez Cordero, al contestar mi pregunta,
muy gentilmente elogié la aportacién del autor al contexto

19 Ver articulo del autor “La Nueva Regulacion del arbitraje en el Cédigo de Comercio”, publicado en “El Foro”, Organo de la Barra Mexicana. Octava Epoca, Tomo

I, No. 1 (1989) pags. 157-178.

20 Decreto modificatorio publicado en el Diario Oficial de la Federacion el 22 de julio de 1993.

21 Cuando el lugar del arbitraje se encuentre en territorio nacional, salvo lo dispuesto en tratados internacionales de que México sea parte o en otras leyes que
establezcan un procedimiento distinto o que dispongan que determinadas controversias no sean susceptibles de arbitrajes. Art. 1415 del Cédigo de Comercio.

22 La Sexta Conferencia Especializada Interamericana de Derecho Internacional Privado (CIDIP-VI) celebrada en Washington, D.C. EUA, en Febrero de 2002, aprobé

la Ley Modelo Interamericana sobre Garantias Mobiliarias.
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y antecedentes de la resolucién de nuestro méximo tribu-
nal, pero no se pronuncié en cuanto al ascendiente de la
Ley Modelo como posible fuente jurisprudencial. Pido a
los lectores de este trabajo me ayuden a dilucidar esta
interrogante.

V.- Conclusiones.

i) La resolucién de la Suprema Corte de Justicia del 30
de Junio de 2004, dictada en el amparo en revisién
759/2003 (Quejoso: Teléfonos de México, S.A. de C.V.)
negandole al quejoso la proteccién de la justicia fede-
ral en el juicio de garantias que interpuso en contra de
diversas autoridades, fundamentalmente reclamando
la inconstitucionalidad del articulo 1435 del Cédigo
de Comercio, debe ser resaltada y difundida. En dicha
sentencia nuestro maximo tribunal precisa de tal pre-
cepto, asi

como los otros articulos que integran el Titulo Cuarto,
Libro Quinto del ordenamiento mercantil, consignan

las formalidades esenciales del procedimiento en lo
relativo a ofrecer y desahogar pruebas, estableciendo
los plazos y formas para ello. Asimismo, establece que
los preceptos impugnados de ninguna manera facultan
al tribunal para actuar de manera omnimoda para
dirigir los arbitrajes en el modo que estime apropia-
do. La resolucién de la Suprema Corte viene a esta-
blecer un precedente, al méas alto nivel, sobre la
constitucionalidad del procedimiento arbitral como un
mecanismo idéneo para resolver controversias en for-
ma extra-judicial.

ii) Es de interés resaltar el ascendiente que tuvo nues-
tra legislacién mercantil (en materia de arbitraje) en la
Ley Modelo de la Comisién de las Naciones Unidas
sobre Arbitraje Comercial Internacional; asimismo,
dilucidar el caracter que, como “fuentes del derecho”,
tienen las leyes modelo adoptadas por organismos in-
ternacionales cuando su contenido se incorpora a la
legislacién nacional.
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l. INTRODUCCION

En forma creciente, México se esta convirtiendo en una de
las fuentes mas dinamicas y ricas de conocimiento y expe-
riencia en materia de arbitraje de inversién. Este articulo
identificard porqué elaborando un resumen de los casos
a la fecha resueltos, mencionando los puntos legales que
han involucrados, abordando algunas de las dudas que
ha generado, y evaluando algunas respuestas que ante
ello se han generados.

Il. LOS CASOS

A la fecha, México ha sido parte de doce casos.! De los
mismos, cinco han concluido, mismos que a continuacion
resumiré .

A. Azinian

En Robert Azinian and others v. United Mexican States? los
demandantes Robert Azinian, Kenneth Davitian and Ellen
Baca iniciaron un procedimiento arbitral bajo el capitulo
XI del Tratado de Libre Comercio para América del Norte
(“TLCAN”) en contra de la terminacion por el Municipio
de Naucalpan de una concesién para la recoleccion y
desecho de basura por la existencia de irregularidades.
Los demandantes sostenian que la terminacién constituia
una violacion a: (i) el deber minimo de trato contenido en
el articulo 1105 del TLCAN; vy (ii) una expropiacién en
violacion del articulo 1110 del TLCAN

El Tribunal rechaz6 ambas reclamaciones. Determiné que
los demandantes no habian demostrado que la termina-
cién de la Concesion, que fue realizada con fundamento
en dos causales legales distintas (invalidez y rescision),
pudiera generar responsabilidad internacional.

Dado que la conducta del Municipio fue validada por tri-
bunales nacionales, el actuar de los tribunales mismos
debia repudiado a nivel internacional para que la termi-

ARBITRAJE DE INVERSION
A LA MEXICANA

Lic. Francisco Gonzalez de Cossio*

nacion de la Concesion se tradujera en un ilicito interna-
cional. Y esto no tuvo lugar. Las determinaciones fueron
consideradas irreprochables. A su vez, dado que se deter-
mind que no existia una violacion del articulo 1110 del
TLCAN, no existio una violacion del articulo 1105.

La decision es no sélo profunda, sino lectura obligatoria
para cualquiera interesado en denegacion de justicia. No
obstante que mucho podria decirse al respecto, me abs-
tendré. Sin embargo, hago notar que proporciona anali-
sis interesante sobre las diferencias de niveles de escruti-
nio entre derecho y tribunales nacionales y derecho y tri-
bunales internacionales en materia de inversién interna-
cional.

B. Metalclad

En Metalclad Corporation v. United Mexican States® el de-
mandante inicié un procedimiento arbitral bajo el capitu-
lo XI del TLCAN por el rechazo de un permiso de construc-
cion por un Municipio del Estado de San Luis Potosi, emi-
tido en las fases avanzadas de la construccion de un con-
finamiento de residuos peligrosos, por el cual Metalclad
decia que habia recibido seguridades gubernamentales
sobre su obtencion. Metalclad sostenia que dicha nega-
cién, en conjuncién con las circunstancias de la misma y
la emisién de un decreto ambiental que comprendia las
instalaciones del confinamiento, prohibian de facto la uti-
lizacion de la inversion, violando los requisitos de trato del
TLCAN y compromisos sobre no-expropiacion.

El Tribunal sostuvo que las obligaciones bajo el TLCAN
fueron violadas en dos respectos: (1) El deber de México
de dar a las inversiones de inversionistas un trato de con-
formidad con el derecho internacional, incluyendo trato
justo y equitativo, de conformidad con el articulo 1105(1)
del TLCAN; vy (2) que México indirectamente expropid, sin

* Barrera, Siqueiros y Torres Landa, S.C. Profesor de Arbitraje, Derecho Mercantil y Competencia Econémica.

1 Robert Azinian and others v. United Mexican States (Caso CIADI No. ARB(AF)/97/2); Metalclad Corporation v. United Mexican States (Caso CIADI No. ARB(AF)/97/1);
Waste Management, Inc. v. United Mexican States (Caso CIADI No. ARB(AF)/98/2); Marvin Roy Feldman Karpa v. United Mexican States (Caso No. ARB(AF)/99/1);
Técnicas Medioambientales Tecmed, S.A. v. United Mexican States (Caso No. ARB(AF)/00/2); Waste Management, Inc. v United Mexican States (Caso CIADI No. ARB(AF)/
00/3) Adams et al v. United Mexican States, (Notificacién de Arbitraje presentada el 16 de febrero de 2001); Calmark Commercial Development Inc. and the United
Mexican States (Notificacién de Arbitraje de fecha 11 de enero de 2002); Corn Products International v. the United Mexican States (Notificacién de Arbitraje de 2002;
Fireman’s Fund and the United Mexican States (Caso CIADI No. ARB(AF)/02/01); Frank and the United Mexican States (notificacién de arbitraje del 5 de agosto de 2002);
GAMI Investments, Inc. and the United Mexican States (Caso CIADI No. ARB(AF)/02/01); International Thunderbird Gaming Corporation v. the United Mexican States
(arbitraje bajo el reglamento de arbitraje de la UNCITRAL iniciado en 1o de agosto de 2001). Esta informacién es vigente a junio de 2004.

2 Caso CIADI No. ARB(AF)/97/2, Laudo de fecha 10 de Noviembre de1999.
3 Caso CIADI No. ARB(AF)/97/1, Laudo de fecha 30 de Agosto de 2000.
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compensacion, la inversion de Metalclad. El rechazo del
permiso de construccion, incluyendo la forma y el funda-
mento de conformidad con la cual se emitid, se determiné
que fue el tipo de interferencias gubernamentales que te-
nian el efecto de privar al propietario de los beneficios
econémicos razonablemente esperados de la inversion,
lo que constituia una medida equivalente a una expropia-
cién en violacién del articulo 1110 del TLCAN. Como un
punto separado, el Tribunal sostuvo que la forma en que
el Decreto Ecolégico fue implementado—que permanen-
temente proscribié el uso por Metalclad de su inversion—
también constituyé una medida equivalente a una expro-
piacion en violacién al articulo 1110 del TLCAN. El Tribu-
nal otorgd a Metalclad una indemnizacién por dafios y
perjuicios por US$16,685,000.00.

México inicié un procedimiento de nulidad ante la Supre-
ma Corte de British Columbia (la “Corte de BC”) (Vancouver
era la sede del arbitraje) reclamando que el Tribunal en
Metalclad excedié su jurisdiccién en dos respectos: (a) al
utilizar las disposiciones sobre transparencia como el fun-
damento para determinar una violacion al articulo 1105;
y (b) al excederse en el ambito de las disposiciones de
transparencia contenidas en el TLCAN al haber creado
nuevas obligaciones de transparencia. La Corte de BC de-
termin6 que el ambito del laudo excedid el sometimiento
al arbitraje (que estaba limitado a las fronteras del capitu-
lo XI del TLCAN) y por ende parcialmente anul6 el mismo.
Al hacerlo, la Corte de BC consideré que, en la medida en
que la misién de un Tribunal Arbitral del TLCAN esta cir-
cunscrito al derecho contenido en el capitulo XI, al basar-
se en disposiciones ubicadas fuera de dicho universo
(especificamente, el objetivo de transparencia ubicado en
el capitulo | del TLCAN), el Tribunal Metalclad emitié un
laudo ultra petita. En relacion con la equiparacion del
Decreto Ecoldgico a una violaciéon del articulo 1110, dado
que dicho concepto era independiente y no incluy6 en sus
premisas el analisis de transparencia, la Corte de BC sos-
tuvo que era una determinacién que resistia el analisis de
nulidad.

C. Waste Management

En Waste Management v. United Mexican States* derivo
de una inversion de Waste Management como parte de
una concesion para la recoleccion y desecho de basura
en Acapulco. El demandante sostenia que existia una cons-
piracion entre las autoridades de los poderes ejecutivo y
judicial del gobierno de Acapulco que constituia una vio-

lacion de la obligacion de trato minimo del articulo 1105
del TLCAN. El demandante también argumentaba que la
conducta de las autoridades de Acapulco equivalian a una
medida equivalente a expropiacion en violacién del arti-
culo 1110 del TLCAN dada la imposibilidad de explotar la
inversion. El Tribunal rechazé ambas reclamaciones. Sos-
tuvo que no existia evidencia de la supuesta conspiracion,
ni que el tratamiento al que el demandante habia estado
sujeto fuera arbitrario,

injusto, imparcial o “idiosincrasico” (idiosyncratic) como
el demandante lo calificaba. Tampoco habia una viola-
cion al debido proceso por el hecho de que Acapulco in-
curria en técticas dilatorias.

Dos aspectos adicionales merecen una nota independien-
te. En primer lugar, una diferenciacion clara fue realizada
entre violaciones/reclamaciones contractuales y reclama-
ciones bajo el TLCAN. En resumidas cuentas, una viola-
cién contractual por una entidad Estatal no necesariamente
se traduce en una violacion al tratado. Son diferentes los
estandares de revision, lo cual es un tema que amerita un
estudio independiente dada su importancia y profundi-
dad. Una clarificacion interesante y Util fue realizada, aun-
que en obiter: la proteccién bajo el capitulo XI del TLCAN
no es un seguro de proteccion y no es la funciéon del dere-
cho internacional de las inversiones extranjeras eliminar
los riesgos comerciales normales.

En segundo lugar, México sostenia que Waste Management
carecia de locus standing como resultado de la existencia
de una entidad/eslab6n corporativo en Islas Caiman en
la cadena corporativa entre el demandante y la inversion.
El Tribunal rechazé la excepcion sosteniendo que el TLCAN
no requeria que la inversion misma tuviera la misma na-
cionalidad del inversionista que se beneficia de la protec-
cion a la inversion bajo el TLCAN.

D. Tecmed

En Técnicas Medioambientales Tecmed v. Estados Unidos
Mexicanos® el demandante comenzo un procedimiento ar-
bitral bajo el Acuerdo para la Promocion y Proteccion Re-
ciproca de Inversiones ente los Estados Unidos Mexicanos
y el Reino de Espafia (el “APPRI”)® reclamando que su in-
versién, que consistid en un confinamiento de residuos
peligrosos, habia sido expropiada de facto como resulta-
do de la negativa por el Instituto Nacional de Ecologia
(“INE”) a renovar la autorizacion para operar (la “Resolu-
cion”). El demandante argumentaba que dicha omision

4 Caso CIADI No. ARB(AF)/00/3, Laudo de fecha 30 de Abril de 2004.
5 Caso CIADI No. ARB(AF)/00/2, Laudo de fecha 29 de Mayo de 2003.

6 Firmado el 22 de junio de 1995, el decreto aprobatorio del Senado fue publicado en le Diario Oficial de la Federacién el 20 de diciembre de 1995, el decreto
promulgatorio fue publicado en el Diario Oficial de la Federacion el 19 de marzo de 1997, y entr6 en vigor el 18 de noviembre de 1996.
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violaba diversas disposiciones del APPRI, incluyendo, inter
alia, el deber de brindar un trato justo, nacional y mas
favorable a su inversion.

El Tribunal sostuvo que (1) la Resolucién era (a) una medi-
da equivalente a una expropiacion, (b) que violaba el APPRI;
(2) que la garantia de trato justo habia sido violada; y (3)
que la garantia de plena proteccion y seguridad habia
sido violada. El resto de las reclamaciones fueron recha-
zadas. El laudo hizo una condena por dafios y perjuicios
que ascendio a US$5,533,017.12 mas intereses a partir
de noviembre de 1998.

La determinacién del Tribunal se basé en un andlisis de
“efectos”: como resultado de la Resolucion se privé al de-
mandante en forma radical, irreversible y permanente de
la explotacién de la inversion, como si los derechos a la
misma hubieran cesado.

La medida equivalente a expropiacién era violatoria el Tra-
tado puesto que las circunstancias facticas que la motiva-
ron no justificaban una medida tan drastica como la
norenovacion de la autorizacién. Es decir, no existié pro-
porcionalidad entre las circunstancias y la medida juridi-
ca. Los hechos involucraron ciertas infracciones a la auto-
rizacion inicial para operar que no podia razonablemente
justificar la nulificacién de los beneficios econémicos de la
inversion. El Tribunal sostuvo que las verdaderas razones
que motivaron la Resolucién eran los disturbios sociales
que la inversion generaba.

El Tribunal sostuvo que existié una violacion al deber de
dar un trato justo y equitativo de la incongruencia entre la
motivacién real detras de la Resolucién y aquellas en las
cuales se fundamento el INE en la Resolucion. La falta de
transparencia, claridad y precision, asi como la duplici-
dad de objetivos del INE, frustraron las justas expectativas
en las cuales se baso el demandante y fueron determina-
das contradictorias con el deber de dar un trato justo y
equitativo contenido en el Tratado.

El Tribunal rechazé la reclamacion de violacién a la plena
proteccion y seguridad determinando que no existia prue-
ba alguna que las autoridades mexicanas habian incitado
0 participado en el movimiento social y politico en contra
del confinamiento de residuos peligrosos. Aunque en obiter
dicta, el Tribunal hizo interesantes comentarios sobre el
alcance de dicha garantia: no impone responsabilidad
objetiva al Estado Huésped.

E. Feldman

En Marvin Feldman v. United Mexican States’ el deman-
dante estadounidense Marvin Roy Feldman Karpa inicié
un procedimiento arbitral bajo el capitulo XI del TLCAN en
contra de la negativa del México de reconocer el derecho
a la devolucion de impuestos especiales sobre produccién
y servicios (“IEPS”) derivados de la exportacion de ciga-
rros por CEMSA, la entidad mexicana de la que era accio-
nista, reclamando que constituia una violacién al deber
de trato nacional contenido en el articulo 1102 del TLCAN,
el deber de trato minimo contenido en el articulo 1105 del
TLCAN, y constituia una expropiacion en contra del articu-
lo 1110 del TLCAN.

El Tribunal rechazé las reclamaciones de trato minimo y
expropiacion, pero sostuvo la existencia de la discrimina-
cion.

La reclamacion de violacion al deber de trato minimo con-
tenida en el articulo 1105 fue rechazada en la medida en
que es inaplicable a impuestos.

En relacién con la reclamacién de expropiacion, el Tribu-
nal sostuvo que las circunstancias no constituian una ex-
propiacion ni una medida equivalente a la misma. Consi-
deré que existian diversos factores que militaban en con-
tra de una determinacién sobre la existencia de una ex-
propiacion, particularmente que el negocio de exporta-
cion de cigarros permanecia bajo el control del deman-
dante. Otros criterios fueron que no todos los problemas
de negocios podian traducirse en una expropiaciéon y que
las leyes fiscales mexicanas no le daban el derecho a
CEMSA a obtener las devoluciones de la exportacion de
los cigarros, sino sélo el derecho a la aplicacién de una
tasa del 0%. No obstante que se determind la existencia
de inconsistencias y arbitrariedades en la conducta de las
autoridades fiscales, no llegaron a niveles de una apro-
piacion o “taking”, como se denomina en el argot estado-
unidense.

En relacién con la reclamacién de violacién de trato na-
cional, el Tribunal sostuvo que México habia violado los
derechos del demandante a no ser discriminado (de con-
formidad con el articulo 1103 del TLCAN) ya que le per-
mitidé a un revendedor local (el Grupo Poblano) la oportu-
nidad de hacer dichas devoluciones, mientras las negaba
a CEMSA.

7 Caso CIADI No. ARB(AF)/99/1, Laudo de Diciembre de 2002.
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El Tribunal emitié un laudo condenando al pago de
$9,464,627.50 pesos mas intereses.

lll. LAS CUESTIONES JURIDICAS INVOLUCRADAS

Como seguramente ha observado el lector, las cuestiones
juridicas mas recurrentes han sido: (a) el deber de dar un
trato justo y equitativo; y (b) expropiacién (y medidas equi-
valentes a la misma). Esto no debe sorprender. Después
de todo, se trata de los temas mas debatidos en la rama
del derecho internacional de las inversiones extranjeras
(un cuerpo legal caracterizado por puntos de vista aguda-
mente opuestos y atrincherados). A continuacién comen-
taré brevemente sobre cada uno.

A. Trato Minimo

El articulo 1105(1) del TLCAN establece que:

“1. Cada una de las Partes otorgara a las inversiones de
los inversionistas de otra parte, trato acorde con el dere-
cho internacional, incluido trato justo y equitativo, asi como
proteccion y seguridad plenas.”

Otros tratados de inversién contienen textos
substancialmente similares (si no es que idénticos).

Dicho texto es el producto de un periodo largo de expe-
riencias a las cuales México ha contribuido en forma im-
portante. La contribucion de México ha sido histérica y
contemporanea, y no sélo se relaciona con el texto actual,
sino también con su contenido, interpretacién y aplica-
cion.

Para comenzar con experiencias histéricas, dos casos que
han involucrado a México son rutinariamente citados como
importantes fuentes legales de orientacién sobre el nivel
de trato que cae dentro de los estandares
internacionalmente aceptados: Neer y Roberts. Ambos
casos son producto de la Comisién de Reclamaciones
México-Estados Unidos establecida en 1924 con la finali-
dad de resolver reclamaciones que derivaban de la revo-
lucién mexicana. Sucintamente, Neer® involucro el asesi-
nato de un ciudadano estadounidense (Neer) que era su-
perintendente de una mina en México por un grupo de
hombres (no afiliados al gobierno) en camino a su casa
después del trabajo. Roberts® versé sobre el tratamiento
de un ciudadano estadounidense (Roberts) que fue arres-
tado por lesiones y encarcelado durante 19 meses en una
carcel pequefia, saturada, sin comodidad/mueble algu-
no, carente de sanitarios, y en donde la comida era esca-
sa, sucia y soez.

Estos casos son frecuentemente citados en fuentes
autoritativas como ejemplos del tipo de conducta atribui-
ble al Estado que genera responsabilidad internacional
por ser violatoria al deber de brindar trato conforme a
estandares minimos. Fundamentan la proposicién (gené-
rica) que un Estado le debe a extranjeros plena proteccion
y seguridad. El que éste estandar incluya “trato justo y
equitativo” parece ser de una cosecha mas reciente, pero
(que tenga conocimiento) no ha

sido cuestionado el que forme parte de dicho estandar.

Suficiente historia. En relacion con la interpretacion con-
temporanea del contenido de lo que constituye “tratamiento
acorde con derecho internacional, incluyendo trato justo y
equitativo y seguridad y proteccién plena”, México tam-
bién ha proporcionado experiencia. Los casos resumidos
en la seccion Il de esta nota dan contenido a éste abstrac-
to estandar.

En lugar de resumir cuél es dicho contenido (lo cual
ameritaria un estudio independiente, so pena de ser tilda-
do de simplista) tan s6lo comentaré sobre la importancia
de dicha labor, particularmente por el perfil de las autori-
dades a las que va dirigidas. Por las razones detalladas
en la seccién IV.C de este estudio, dar contenido a lo que
significa “trato acorde con derecho internacional, inclu-
yendo trato justo y equitativo y plena proteccion y seguri-
dad” es de importancia capital para las autoridades
mexicanas.

B. Expropiacion

El articulo 1110(1) del TLCAN establece que:

“Articulo 1110. Expropiacion e indemnizacién

1. Ninguna de las Partes podra nacionalizar ni expropiat,
directa o indirectamente, una inversion de un inversionis-
ta de otra Parte en su territorio, ni adoptar ninguna medi-
da equivalente a la expropiacién o nacionalizacion de esa
inversion (expropiacién), salvo que sea:

a) por causa de utilidad publica;

b) sobre bases no discriminatorias;

¢) con apego al principio de legalidad y al Articulo 1105(1);
d) mediante indemnizacién conforme a los parrafos 2 a 6.”

La expropiacion ha sido desde hace tiempo el dolor de
cabeza del derecho internacional de las inversiones ex-
tranjeras. La redaccion de éste articulo podria, en forma
resumida, ser considerada como abarcando dos especies
de dicho género: (i) expropiacion directa; y (ii) expropia-

8 U.S.A. (L.F. Neer) v. United Mexican States, (1926), RIAA, iv.
9 U.S.A. (H. Roberts) v. United States, (1926), RIAA iv. 41.
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cién indirecta. Mientras que la primera se refiere a los
actos de Estado que son claramente expropiaciones (ac-
tos que transfieren la propiedad de activos), las segundas
(“medidas equivalentes a expropiacion”) se refieren a otras
actividades que afectan la propiedad privada y que pue-
den (o no) transferir los derechos de propiedad o interferir
en forma no-razonable con el uso, goce y explotacion de
derechos de propiedad. Estos actos pueden involucrar
impuestos, regulacién o demas actos que no se refieran a
regulacion o imposicion de impuestos de buena fe, o de-
mas conducta estatal que forme parte de las facultades de
policia de un Estado. Estas han sido en ocasiones
‘eufemisticamente’ bautizadas como “creeping
expropriation”.

Un lector letrado en ésta area seguramente sujetaria mi
descripcidon anterior a matices o refinaciones. Son bienve-
nidas. No so6lo porque mi descripcidn es un resumen, sino
también porque toda el area esta sujeta a controversia.
No abundaré sobre la misma mas que para comentar
sobre los casos que a la fecha han involucrado a México:
los tribunales que han conocido de estos temas no han
centrado su analisis en la forma, método o denominacion
de las medidas que pueden ser equivalentes a expropia-
cién. Mas bien, se han enfocado en el resultado: si ha
existido una transferencia de propiedad, o si la inversién
fue tan afectada que el inversionista no pueda
funcionalmente obtener los beneficios de la misma. Dicho
de otra manera, los tribunales generalmente hacen un
“analisis de los efectos” (“effects test”) para considerar si
estan en presencia de una “medida equivalente a expro-
piacion”.

IV. LOS ArgumentOs EN CONTRA DEL ARBITRAJE DE IN-
VERSION

El arbitraje de inversion ha atraido mucha atencién no
s6lo de la academia, sino también de los frentes politicos
y civiles. México no es una excepcion. En esta nota abor-
daré Unicamente los cuestionamientos serios que se han
presentado, haciendo caso omiso de la diatriba atavica
que, si bien abundante, es en gran medida auto-
destructiva.

Me he encontrado con dos argumentos que merecen ser
sondeados: (a) si el arbitraje de inversion compromete la
soberania nacional; y (b) la posible violacién de la garan-
tia de igualdad; y (c) la incertidumbre derivada de la posi-
bilidad de que el derecho in